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1. PROBLEMA A INVESTIGAR 
 
El presente ensayo se realiza con fundamento en el análisis jurídico de la 
normatividad positiva vigente y la doctrina jurisprudencial de las altas cortes en 
Colombia, buscando una respuesta al hecho de no aplicarse la detención 
preventiva en la residencia del imputado y la prisión domiciliaria como sustitutiva 
de la pena de prisión en el sistema de responsabilidad penal militar colombiano, 



























Es una investigación normativa, jurisprudencial que pretende a través del análisis 
jurídico demostrar si la detención preventiva domiciliaria y la prisión domiciliaria 
son jurídicamente viables para aplicarse en el sistema de responsabilidad penal 
militar colombiano.  
 
Para ello, se abordaran temas relacionados con la detención preventiva en 
residencia del imputado y la prisión domiciliaria, las disposiciones legales que hoy 
día consagran dichas medidas en Colombia y en el derecho comparado, 
identificando sus finalidades. 
 
De igual forma, la naturaleza, el concepto y el ámbito de aplicación de la justicia 
penal militar en Colombia; identificando el objeto de esta justicia especializada y 
su diferencia con la justicia ordinaria, determinando si dicha diferencia radica en la 
supresión de garantías constitucionales y/o de normas que permitan la 
humanización efectiva del régimen penal militar colombiano. 
 
Así mismo, se hace necesario identificar los bienes jurídicos que tutelan los tipos 
penales del Código Penal Militar Colombiano y sus penas, para determinar que 
bienes realmente restringen la posibilidad de aplicar la detención preventiva en 











La justicia castrense en Colombia goza del reconocimiento constitucional1 y en 
ella se hace exigible de igual forma, las garantías que consagra el debido proceso 
señalado en el artículo 292 constitucional.   
 
Pero, no solo estos aspectos de orden constitucional deben ser exigibles en la 
justicia Penal Militar; sino también la humanización que es propia del derecho 
penal reconocida por tratados internacionales que forman parte del bloque de 
constitucionalidad y que más exactamente, hace relación a la aplicación de las 
penas sustitutivas, hoy día excluidas para las condenas impuestas por los delitos 
contemplados en el código penal militar colombiano como así mismo, la detención 
preventiva domiciliaria. 
 
                                                 
1
 Constitución Política de Colombia “ARTICULO 221. <Artículo modificado por el artículo 1o. del 
Acto Legislativo No. 2 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> De los delitos cometidos por los 
miembros de la fuerza pública en servicio activo, y en relación con el mismo servicio, conocerán las 
Cortes Marciales o Tribunales Militares, con arreglo a las prescripciones del Código Penal Militar. 
Tales Cortes o Tribunales estarán integrados por miembros de la Fuerza Pública en servicio activo 
o en retiro.” 
 
2
 ARTICULO 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y 
administrativas.  
 
Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o 
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.  
 
En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia 
a la restrictiva o desfavorable.  
 
Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien 
sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de 
oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones 
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la 
sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.  
 




Es así, como estas medidas menos lesivas son reconocidas en el derecho penal 
contemporáneo en atención al respeto de la dignidad de la persona que se ve 
reflejado en el respeto por el derecho a la libertad personal y que se conoce como 
la humanización del derecho penal. 
 
Por lo tanto, la aplicación de dichas medidas en el régimen penal militar 
colombiano, dirigido a determinados delitos tipificados en el Código Penal Militar; 
permitiría humanizar en Colombia la drasticidad de las normas que consagran el 
régimen penal militar y que sin duda alguna vulneran el derecho de igualdad, la 
libertad y la dignidad humana. 
 
El trato discriminatorio que trae el régimen penal militar colombiano, es notorio 
frente a los derechos fundamentales3 de los niños, niñas y adolescentes, hijos de 
aquellos integrantes de la fuerza pública que incurren en la comisión de un delito 
propio del servicio y que ostente la calidad de padre y/o madre cabeza de hogar, 
pues ello, poco importa o nada al momento de privárseles de la libertad. 
 
Nótese, como en la justicia ordinaria el ciudadano común tiene la posibilidad de 
acceder a la prisión y/o detención domiciliaria entiéndase residencia del infractor 
penal, conforme a lo regulado por la ley 750 de 2002 “Por la cual se expiden 
normas sobre el apoyo de manera especial, en materia de prisión domiciliaria y 
trabajo comunitario”; norma que si bien es cierto fue consagrada únicamente para 
                                                 
3
 “ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y 
la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no 
ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión 
de su opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, 
venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de los 
demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales 
ratificados por Colombia. 
 
La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar 
su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede 
exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sanción de los infractores. 




la mujer cabeza de familia, hoy debido a la revisión de la honorable Corte 
Constitucional, cuenta con la extensión al hombre cabeza de familia de acuerdo a  
la sentencia C-184 de 20034. 
 
Ahora, no se pretende que en la justicia penal militar, las medidas de privación de 
la libertad domiciliaria sean únicamente impuestas en el evento citado, pues sin 
duda alguna, dichas medidas también son aplicables para aquellos delitos que no 
guardan una peligrosidad, ni un riesgo para la sociedad, para la institución militar 
o policial y mucho menos, cuando en ocasiones la ejecución material de la pena 
se hace necesaria en centro de reclusión por las mismas condiciones personales, 
familiares del integrante de la fuerza pública; pues, no se debe desconocer que la 
justicia castrense está dirigida a un grupo de personas determinado por sus 
condiciones especiales, debido a sus funciones caracterizadas por el uso y/o 
empleo de la fuerza y las armas en pro del mantenimiento de las condiciones 
necesarias para el cumplimiento de los fines del Estado, lo que genera una 
formación y unas reglas de comportamiento diferentes a cualquier otro servidor 
público; por ello la necesidad de un régimen penal diferente y especial, 








                                                 
4
 Sentencia C-184-03 de 4 de marzo de 2003, Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda 
Espinosa, 'en el entendido de que, cuando se cumplan los requisitos establecidos en la ley, el 
derecho podrá ser concedido por el juez a los hombres que, de hecho, se encuentren en la misma 
situación que una mujer cabeza de familia, para proteger, en las circunstancias específicas del 
caso, el interés superior del hijo menor o del hijo impedido' 
5
 GÓMEZ PAVAJEAU Carlos Arturo – MOLANO LÓPEZ Mario Roberto “La relación especial de 




4. LA DETENCIÓN PREVENTIVA 
 
 
Para definir la detención preventiva, es acertado citar lo que la honorable Corte 
Constitucional ha dicho sobre la misma, así: 
 
“…es una medida cautelar de tipo personal que adopta el juez en el 
curso de un proceso penal y consiste en la privación de la libertad de 
manera provisional, pues su objetivo es realizar los derechos y deberes 
constitucionales que, en sentido estricto, consisten en asegurar el 
cumplimiento de las decisiones que se adoptan en el proceso y 
garantizar la presencia del sindicado en el mismo para que sea más 
efectiva, de una parte, la investigación y el juzgamiento y, de otra, los 
derechos de las víctimas. 
  
Por su propia naturaleza, la detención preventiva, entonces, tiene una 
duración precaria o temporal porque su finalidad no es sancionatoria, ni 
está dirigida a resocializar, ni a prevenir el delito ni a ejemplarizar, sino 
que su finalidad es puramente procesal y asegurar el resultado exitoso 
del proceso penal. Por esta razón, la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional ha sido uniforme en señalar que la institución de la 
detención preventiva se ajusta a la Constitución y, en especial, no 
resulta contraria a la presunción de inocencia.”6  
  
De la anterior definición, se puede concluir que la detención preventiva es una 
privación de la libertad provisional de quien se ve enfrentado a un proceso penal, 
decisión que es tomada por un juez con unos fines específicos como lo es, el 
asegurar el resultado exitoso del proceso penal, siempre y cuando se den unos 
presupuestos básicos para su aplicación. 
 
                                                 
6
 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia  C-425 del 30 de abril de 2008 M.P. Dr. MARCO 
GERARDO MONROY CABRA. 
9 
 
4.1. Fundamento legal  
 
 
La detención preventiva como medida que priva de la libertad de forma provisional 
a las personas que enfrentan un proceso penal en su contra, no solo tiene 
sustento en disposiciones internas como a continuación se cita, sino también, 
goza de regulación en normas y tratados internacionales como lo es la 
“Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”; la “Declaración 
Universal de Derechos Humanos”; el “Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos”7 y la “Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto de San 
José -Costa Rica”8; disposiciones que consagran la libertad y seguridad personal 
como la constante en la vida democrática de los Estados y la detención preventiva 
como la excepción, la cual debe reducirse a su más mínima expresión, en 
atención al respeto por la dignidad humana que se garantiza frente a esta medida 
con el principio de la presunción de inocencia9.  
 
Es así como en Colombia, por disposición constitucional conforme lo señala el 
artículo 2810 la privación de la libertad es una excepción, que se regula conforme a 
                                                 
7
 En Colombia este pacto se aprueba e incorpora mediante la ley 74 de 1968 “Por la cual se 
aprueban los “Pactos Internacionales de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, de 
Derechos Civiles y Políticos, así como el Protocolo Facultativo de este último, aprobados por la 
Asamblea General de las Naciones Unidas en votación unánime, en Nueva York, el 16 de 
diciembre de 1966". 
8
 En Colombia este convenio se aprueba e incorpora mediante la ley 16 de 1972 “por medio de la 
cual se aprueba la Convención Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa 
Rica", firmado en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969" 
 
9
 Cfr. ECHEVERRI QUINTANA Eudoro “La detención privativa y la libertad –seguridad personal en 
el escenario internacional y nacional” Universidad Libre de Colombia, Pereira Risaralda, Colombia, 
2003,  pg. 1. 
10
 “ARTICULO 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni 
reducido a prisión o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento 
escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente 
definido en la ley. 
La persona detenida preventivamente será puesta a disposición del juez competente dentro de las 
treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decisión correspondiente en el término que 
establezca la ley. 
10 
 
las formalidades señaladas en las normas penales11, las cuales así lo reconocen 
al señalar que su aplicación debe ser necesaria, adecuada, proporcional y 
razonable frente a los contenidos constitucionales. 
 
4.2. Finalidad de la detención preventiva 
 
La detención preventiva conforme a lo dicho por la honorable Corte Constitucional 
en sentencia C-425 de 200812, no tiene fines sancionatorios, ni está dirigida a 
resocializar, ni a prevenir el delito, ni a ejemplarizar; por el contrario lo único que 
pretende es garantizar la efectividad de la investigación penal es decir, evitar su 
obstrucción, asegurar la comparecencia del imputado al proceso, la protección de 
la comunidad y de las víctimas, o para el cumplimiento de la pena13. 
 
4.3. Requisitos para la aplicación de la detención preventiva 
 
La detención preventiva como excepción al derecho a la libertad, para su 
aplicación requiere de unos requisitos esenciales, de procedencia y finalmente, 
otros de relacionados con las formalidades legales.   
  
Dentro de los requisitos esenciales para su aplicación, el actual código de 
procedimiento penal señala en su artículo 308, que esta medida es necesaria: 
 
 “…cuando los elementos materiales probatorios y evidencia física 
recogidos y asegurados o de la información obtenidos legalmente, se 
                                                                                                                                                    




 Cfr. Ley 599 de 2000 “Código Penal Colombiano”; Ley 906 de 2004 “Código de Procedimiento 
Penal” artículo 295 y Ley 1407 de 2010 “Código Penal Militar” artículo 453. 
12
 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia  C-425 del 30 de abril de 2008 M.P. Dr. MARCO 
GERARDO MONROY CABRA. 
 
13
 Cfr. Artículo 296 de la ley 906 de 2004 “Código de Procedimiento Penal” y artículo 454 de la ley 
1407 de 2010 “Código Penal Militar” 
11 
 
pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o 
partícipe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se 
cumpla alguno de los siguientes requisitos: 
 
1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para 
evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia. 
2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la 
sociedad o de la víctima. 
3. Que resulte probable que el imputado no comparecerá al proceso o 
que no cumplirá la sentencia.” 
 
En el caso del sistema de responsabilidad penal militar en Colombia los requisitos 
antes citados son los mismos, a excepción del numeral segundo el cual agrega 
como sujeto pasivo a la fuerza pública frente al peligro que representa el 
imputado14. 
 
Citados los requisitos esenciales para la aplicación de la detención preventiva, 
debe tenerse en cuenta además, los requisitos de procedencia, los cuales 
permitirán al imputado cumplir la medida en establecimiento carcelario o en su 
lugar de residencia, conforme a los siguientes eventos: 
 
La ley 906 de 2004 “Código de Procedimiento Penal” establece que para 
cumplirse la detención preventiva en establecimiento carcelario, deben darse los 
siguientes eventos: 
 
“ARTÍCULO 313. PROCEDENCIA DE LA DETENCIÓN 
PREVENTIVA. Satisfechos los requisitos señalados en el artículo 308, 
procederá la detención preventiva en establecimiento carcelario, en los 
siguientes casos: 
 
                                                 
14
 Cfr. Artículo 466 de la ley 1407 de 2010 “Código Penal Militar”. 
12 
 
1. En los delitos de competencia de los jueces penales de circuito 
especializados. 
2. En los delitos investigables de oficio, cuando el mínimo de la pena 
prevista por la ley sea o exceda de cuatro (4) años. 
3. En los delitos a que se refiere el Título VIII del Libro II del Código 
Penal cuando la defraudación sobrepase la cuantía de ciento cincuenta 
(150) salarios mínimos legales mensuales vigentes.” 
 
Para cumplirse la detención preventiva en el lugar de residencia la ley ya citada 
señala: 
“ARTÍCULO 314. SUSTITUCIÓN DE LA DETENCIÓN PREVENTIVA. La 
detención preventiva en establecimiento carcelario podrá sustituirse por 
la del lugar de residencia en los siguientes eventos: 
 
1. Cuando para el cumplimiento de los fines previstos para la medida de 
aseguramiento sea suficiente la reclusión en el lugar de residencia, 
aspecto que será evaluado por el juez al momento de decidir sobre su 
imposición. 
2. Cuando el imputado o acusado fuere mayor de sesenta y cinco (65) 
años, siempre que su personalidad, la naturaleza y modalidad del delito 
hagan aconsejable su reclusión en el lugar de residencia. 
3. Cuando a la imputada o acusada le falten dos (2) meses o menos 
para el parto. Igual derecho tendrá durante los (6) meses siguientes a la 
fecha del nacimiento. 
4. Cuando el imputado o acusado estuviere en estado grave por 
enfermedad, previo dictamen de médicos oficiales. 
El juez determinará si el imputado o acusado debe permanecer en su 
lugar de residencia, en clínica u hospital. 
5. Cuando la imputada o acusada fuere madre cabeza de familia de hijo 
menor de doce (12) años o que sufriere incapacidad mental permanente, 
siempre y cuando haya estado bajo su cuidado. En ausencia de ella, el 
padre que haga sus veces tendrá el mismo beneficio. 
13 
 
La detención en el lugar de residencia comporta los permisos necesarios 
para los controles médicos de rigor, la ocurrencia del parto, y para 
trabajar en la hipótesis del numeral 5o. 
 
En todos los eventos el beneficiario suscribirá un acta en la cual se 
compromete a permanecer en el lugar o lugares indicados, a no cambiar 
de residencia sin previa autorización, a concurrir ante las autoridades 
cuando fuere requerido, y, adicionalmente, podrá imponer la obligación 
de someterse a los mecanismos de control y vigilancia electrónica o de 
una persona o institución determinada, según lo disponga el juez.” 
 
Mientras que la ley 1407 de 2010 “Código Penal Militar” únicamente contempla la 
posibilidad de cumplir la detención preventiva en establecimiento carcelario, al 
señalar en su artículo 467:   
  
“PROCEDENCIA DE LA DETENCIÓN PREVENTIVA. Satisfechos los 
requisitos señalados en el artículo anterior, procederá la detención 
preventiva en establecimiento carcelario, en los siguientes casos: 
 
1. Cuando se trate de delitos que atenten contra la disciplina, el servicio, 
cualquiera sea la sanción privativa de la libertad. 
2. En los delitos investigables de oficio, cuando el mínimo de la pena 
prevista por la ley sea o exceda de dos (2) años. 
3. Cuando se hubiere realizado la captura en flagrancia por delito doloso 
o preterintencional que tenga prevista pena de prisión.” 
 
Nótese de forma evidente la vulneración a los destinatarios del código penal militar 
en Colombia, al no contemplar la posibilidad de la detención preventiva en el lugar 




Finalmente, es importante recordar que le corresponde al juez de control de 
garantías determinar si impone o no la medida, una vez se presenten los 
requisitos ya citados en cada uno de los hechos que se presenten.  
 
 
5. LA PRISIÓN DOMICILIARIA 
 
 
La prisión domiciliaria es una de las excepciones legales permitidas para privar de 
la libertad a un ciudadano que ha sido procesado y condenado en juicio penal por 
incurrir en la comisión de un delito; restricción de la libertad que cumple el 
condenado en su lugar de residencia, por ello, se conoce como prisión domiciliaria 
y a su vez como una pena sustitutiva a la pena principal de prisión; la cual es 
procedente cuando estén dados los requisitos que señala el artículo 38 de la ley 
906 de 2004, “Código de Procedimiento Penal”, dentro de los que se destacan, 
que el delito por el cual se condena tenga una pena mínima prevista en la ley de 
cinco (5) años de prisión o menos; que el condenado tenga un desempeño 
personal, laboral, familiar o social del sentenciado, del cual se deduzca sería, 
fundada y motivadamente que no colocará en peligro a la comunidad y que no 
evadirá el cumplimiento de la pena; garantizándose el cumplimiento de todo lo 
anterior con el pago de una caución. 
 
5.1. En el sistema de responsabilidad penal militar en Colombia 
 
En el régimen penal militar colombiano, dicha pena sustitutiva no existe, sin 
embargo, resulta necesario recordar que los integrantes de la fuerza pública por 
disposición constitucional están llamados a garantizar el cumplimiento de los fines 
del Estado15, es decir, su formación es netamente servir a la comunidad, entonces 
atendiendo los requisitos citados en el régimen penal ordinario para otorgar la 
                                                 
15
 Cfr. artículo 2º de la Constitución Política de Colombia.  
15 
 
prisión domiciliaria surge el siguiente interrogante, en aquellos delitos cometidos 
en el servicio por causa y razón del mismo por parte de un integrante de la fuerza 
pública y por los cuales sea condenado con pena de prisión, ¿de qué le sirve, el 
desempeño personal, laboral, familiar o social del sentenciado y del cual se 
deduce sería, fundada y motivadamente que no colocará en peligro a la 
comunidad y que no evadirá el cumplimiento de la pena? 
 
La respuesta merece dos consideraciones, la primera, tiene que ver con el 
desconocimiento por parte del sistema de responsabilidad penal militar de la 
condición de servidores públicos y más exactamente, como integrantes de la 
fuerza pública destinados a servir a una comunidad, a unos se les ha 
encomendado la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del 
territorio nacional y del orden constitucional16 y a otros, el mantenimiento de las 
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, y 
para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz17. 
 
Es así, como el mismo sistema de responsabilidad penal militar, en unos eventos 
desconoce las condiciones personales, laborales, entre otras del integrante de la 
fuerza pública que ha incurrido en un delito en el servicio por causa y razón del 
mismo, lo que le permitiría a su juez natural inferir que si bien incurrió en el delito, 
no colocará en peligro a la comunidad y que no evadirá el cumplimiento de la 
pena; pero, en otras ocasiones dicho sistema sí reconoce la condición de servidor 
público como integrante de la fuerza pública pero, únicamente para condenarlo, es 
decir, lo investiga y lo sanciona con mayor rigurosidad por su condición.   
 
La segunda consideración para dar respuesta a este interrogante, lo encontramos 
en el mismo código penal militar en su artículo 68 el cual consagra como figura 
más parecida a la prisión domiciliaria, la reclusión domiciliaria, que consiste en: 
                                                 
16
 Cfr. Artículo 217 Constitución Política de Colombia. 
17
 Cfr. Artículo 218 Constitución Política de Colombia. 
16 
 
“El Juez Penal Militar de Ejecución de Penas podrá autorizar la 
ejecución de la pena privativa de la libertad en la residencia del penado 
o centro hospitalario determinado por el Inpec, en caso que se encuentre 
aquejado por una enfermedad muy grave incompatible con la vida en 
reclusión formal, salvo que en el momento de la comisión de la conducta tuviese 
ya otra pena suspendida por el mismo motivo. Cuando el condenado sea quien 
escoja el centro hospitalario, los gastos correrán por su cuenta. 
  
Para la concesión de este beneficio debe mediar concepto de médico legista 
especializado.  
 
El Juez Penal Militar de ejecución de penas ordenará exámenes periódicos al 
sentenciado a fin de determinar si la situación que dio lugar a la concesión de la 
medida persiste.  
 
En el evento de que la prueba médica arroje evidencia de que la patología que 
padece el sentenciado ha evolucionado al punto que su tratamiento sea 
compatible con la reclusión formal, revocará la medida.  
 
Si cumplido el tiempo impuesto como pena privativa de la libertad, la condición 
de salud del sentenciado continúa presentando las características que 
justificaron su suspensión, se declarará extinguida la sanción.” 
 
Nótese, que el concepto de dignidad humana en el código penal militar 
colombiano a pesar de encontrarse expresamente señalado en el artículo 618 de 
dicho código, realmente no se cumple, pues restringir la detención y/o la prisión 
domiciliaria a una reclusión domiciliaria bajo los parámetros ya citados, es 
desconocer realmente la humanización del derecho penal y sin duda alguna, como 
se citó en el presente trabajo, los derechos fundamentales de los niños, niñas y 
adolescentes hijos de los madres y/o padres de los integrantes de la fuerza 
pública que sean cabeza de hogar.    
                                                 
18
 “ARTÍCULO 6o. DIGNIDAD HUMANA. El derecho penal militar tendrá como fundamento el 




5.2. Finalidad de la pena sustitutiva de prisión domiciliaria 
 
De lo expuesto, es claro que la pena sustitutiva de prisión domiciliaria persigue 
fines como el respeto de la dignidad humana en el proceso penal, que no es otra 
cosa que la humanización del derecho penal; en el caso de la justicia ordinaria 
dicha medida es aplicable para ciertos delitos previamente definidos, cuando las 
condiciones: personal, laboral, familiar o social del condenado así lo permitan, 
aunado a que no represente un peligro para la comunidad y mucho menos que 
evadirá la sanción penal; finalmente, siempre y cuando se cumpla con las 
funciones de la pena19. 
 
Finalidad que no es excluyente de la justicia penal militar en Colombia y/o a sus 
destinatarios, integrantes de la fuerza pública20, pues tal condición no los margina 
de los beneficios de la detención y/o prisión domiciliaria, obviamente en delitos 
muy particulares y relacionados con el servicio.  
 
6. LA JUSTICIA PENAL MILITAR EN COLOMBIA 
 
Es un órgano jurisdiccional perteneciente a la rama ejecutiva que por disposición 
constitucional administra justicia21, de forma especial e independiente a la justicia 
ordinaria, si se tiene en cuenta que sus destinatarios son los integrantes de la 
fuerza pública, en atención la relación especial de sujeción intensificada que se 
predica de estos para con el Estado; correspondiéndole a la justicia penal militar 
                                                 
19
 Ley 599 de 2000 “ARTICULO 4o. FUNCIONES DE LA PENA. La pena cumplirá las funciones de 
prevención general, retribución justa, prevención especial, reinserción social y protección al 
condenado. 
 




 Ley 1407 de 2010 “ARTÍCULO 4o. FUERZA PÚBLICA. La Fuerza Pública estará integrada en 
forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policía Nacional. 
21
 Cfr. Artículo 221 Constitución Política de Colombia. 
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investigar y juzgar los delitos cometidos por estos en el servicio activo y en 
relación con el servicio22. 
 
Bajo este contexto, los delitos de competencia de la justicia penal militar tienen 
relación con actos propios del servicio, en busca del mantenimiento y protección 
de la disciplina, la institucionalidad, la prestación del servicio, de la población civil, 
de la administración pública, y de los intereses, el honor y la seguridad de la 
fuerza pública. 
 
Es decir, un juicio a priori permitiría afirmar que los delitos cometidos por los 
integrantes de la fuerza pública en actos propios del servicio, no permitiría la 
aplicación de la detención preventiva y la prisión domiciliaria, como consecuencia 
de la obligación de estos actuar conforme a lo señalado en la constitución y la ley, 
aunado a la gravedad de las conductas consideradas como delitos relacionados 
con el servicio, si se tiene en cuenta que a la fuerza pública se le ha encomendado 
el cumplimiento de una parte de los fines del Estado y finalmente, el desconsuelo 
que ello generaría a los demás integrantes de la fuerza pública cumplidores de la 
constitución y la ley en el ejercicio de sus funciones, aunado al sacrificio de 
encontrarse lejos de su familia, frente a quien se apartó de las mismas y en vez de 
recibir una retribución justa por tal conducta pueda en su lugar, compartir con sus 
allegados la ejecución de la pena impuesta en su lugar de residencia. 
 
Sin embargo, la detención preventiva y la prisión domiciliaria no puede ser vista de 
forma aislada como un premio en el contexto de la ardua labor que desarrollan los 
integrantes de la fuerza pública y los sacrificios que dicha labor implica; pues de 
ser así, estaríamos instrumentando, cosificando a la persona para lograr los fines 
del Estado; es decir, al desconocer los requisitos y las condiciones necesarias 
                                                 
22
 Ley 1407 de 2010 “ARTÍCULO 2o. DELITOS RELACIONADOS CON EL SERVICIO. Son delitos 
relacionados con el servicio aquellos cometidos por los miembros de la Fuerza Pública en servicio 
activo dentro o fuera del territorio nacional, cuando los mismos se deriven directamente de la 
función militar o policial que la Constitución, la ley y los reglamentos les ha asignado. 
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para la aplicación de la detención preventiva y la prisión domiciliaria en un 
integrante de la fuerza pública dentro de un proceso penal de competencia de la 
justicia penal militar, bajo el argumento de la necesidad de la drasticidad de la 
pena de prisión en establecimiento carcelario y generar así un efecto 
ejemplarizante para que los demás se repriman en realizar conductas similares; es 
sin duda alguna un irrespeto a la dignidad, recordando que sobre esta el actual 
Estado Social de Derecho fundamenta su organización. 
 
Ahora, es importante aclarar que no se está cuestionando la pena de prisión y 
mucho menos, que esta vulnere la dignidad del integrante de la fuerza pública 
cuando ha sido condenado a la misma, lo que se cuestiona es, el hecho que el 
régimen penal militar colombiano, no consagre la posibilidad de la detención y/o 
prisión domiciliaria, obviamente en delitos determinados y cuando las 
características y demás condiciones así lo permitan para su aplicación. 
 
Lo que se torna aún más reprochable es cuando el integrante de la fuerza pública, 
ostenta la condición de padre y/o madre cabeza de familia, y al ser condenado a 
pena privativa de la libertad (prisión); los derechos de sus hijos menores son 
supeditados al interés de protección de los bienes que tutelan los tipos penales del 
código penal militar, cuando por disposición constitucional, legal23 y conforme 
algunas sentencias de la honorable Corte Constitucional24, los derechos 
fundamentales de los niños prevalecen sobre los demás, entre los que se 




                                                 
23
 Ley 750 de 2002 “Por la cual se expiden normas sobre el apoyo de manera especial, en materia 
de prisión domiciliaria y trabajo comunitario”. 
24
 Cfr. Sentencias  Corte Constitucional de Colombia: C-184 de 2003; C-964 de 2003 y T-401de 
2006.  
25
 Cfr. Artículo 44 Constitución Política de Colombia.   
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7. DERECHO COMPARADO 
 
 
Al revisar parte de la normatividad latinoamericana relacionada con la detención 
preventiva, Claudio Fuentes Maureira26 cita en su trabajo “Régimen de prisión 
preventiva en América Latina: la pena anticipada, la lógica cautelar y la 
contrarreforma”27 que la detención preventiva no escapó a la ola de reformas 
procesales penales en el continente, limitada de forma común por los principios de 
presunción de inocencia, proporcionalidad y excepcionalidad como así también, de 
otras situaciones relacionadas con la investigación, los mismos hechos y las 
condiciones personales del investigado (fuga del investigado y peligro para la 
investigación, la víctima, la sociedad, reincidencia y alarma pública); todas 
causales para la aplicación de detención preventiva adoptadas no de forma 
uniforme en las diferentes normatividades. 
 
Así mismo, resalta el autor que la detención preventiva también se reguló en 
varios países de américa latina con medidas alternativas o sustitutivas como: 
arresto domiciliario, la prohibición de acercarse a la víctima, presentación ante 
autoridad, arraigo y fianza. 
 
Finalmente, resalta el autor que en lo que respecta a las causales de peligro de 
fuga y peligro para la investigación, en la mayoría de los códigos colocaba sobre el 
                                                 
26
 Licenciado en Derecho por la Universidad Diego Portales, abogado. Candidato a Magíster en 
Derecho Penal y Procesal Penal por la misma casa de estudios. Profesor en la Facultad de 
Derecho y miembro del Programa de Reformas Procesales y Litigación de la UDP. 
 
27









juez el mérito de la medida, sin restricciones sobre delitos puntuales, es decir este 
era autónomo en aplicar dicha medida. 
 
Sin embargo, para el autor los años siguientes y no muy lejanos a dichas reformas 
en gran parte de los países que conforman el continente, realizaron nuevamente 
reformas que el mismo denominó contrarreformas, donde el uso masivo y general 
de la detención preventiva fue imponiéndose nuevamente, como consecuencia de 
la ineficacia del sistema punitivo de los Estados, como una necesidad de ofrecer 
resultados y enviar mensajes ejemplarizantes y/o de seguridad a las sociedades, 
desdibujando de esta forma la finalidad de la detención preventiva, la cual 
denominó el autor lógica cautelar. 
 
Entre las causas ya mencionadas que originaron esta contrarreforma en la 
mayoría de los códigos de tendencia acusatoria en Latinoamérica, cita el autor la 
exposición de motivos de la reforma que trajo la ley 1142 de 200728, resaltando el 
siguiente argumento que justificó la ampliación de medidas cautelares para ciertos 
delitos, así: “dejando un amargo sabor de desazón y desestímulo en las autoridades que 
han participado en su captura, un preocupante sentimiento de incredulidad y 
malquerencia de la sociedad hacia la  justicia colombiana, una grave percepción de 
indefensión y peligro para la víctima(…)” 
 
En lo que respecta a la reforma del Código Procesal Penal Chileno conforme a la 
ley 20.253, cita el autor de igual forma, parte del argumento dado para la 
extensión de medidas cautelares, así: “la ciudadanía da señales de temor subjetivo 
ante el actuar de la delincuencia, que hace necesario introducir mejoras en el sistema, 
destinadas a reprimir con mayor energía al delito y disminuir esa sensación de temor”.  
 
                                                 
28
 “Por medio de la cual se reforman parcialmente las Leyes 906 de 2004, 599 de 2000 y 600 de 
2000 y se adoptan medidas para la prevención y represión de la actividad delictiva de especial 




Concluyendo el autor, posterior a citar otra clase de argumentaciones de 
diferentes países que modificaron la detención preventiva; que sin duda alguna, se 
desdibujó la finalidad de la detención preventiva en atención a la satisfacción de 
otra clase de necesidades de una sociedad frente a la ineficacia de los diferentes 
sistemas procesales penales, llevando la medida de detención preventiva a 
objetivos totalmente diferentes como callar el temor de la población, establecer 
una mano dura contra la delincuencia y fortalecer la imagen del Estado como una 
entidad eficiente en la persecución criminal. 
 
Pero, aunado a lo anterior el autor va un poco más allá y resalta, como dentro de 
las reformas que se han dado en los diferentes países de América Latina, son 
constantes tres claras tendencias o mecanismos encaminados a conseguir los 
fines antes citados, estos son: delitos inexcarcelables, es decir, es obligatoria la  
imposición de la detención preventiva; la prohibición de sustituir la detención 
preventiva por otras medidas cautelares y la incorporación de criterios distantes de 
la lógica cautelar para la determinación de la procedencia de la medida (la 
reincidencia, la gravedad de los actos y la posible pena a imponer). 
 
En definitiva para el autor estas reformas, lo que hacen es imponer al juez por 
disposición legal la aplicación de la medida cautelar, sin un mayor juicio de 
valoración, en atención a la sensación de inseguridad, temor y deslegitimación del 
sistema que generaría, si a un imputado no se le impone la detención preventiva 
por la realización de un delito que afecte bienes jurídicos muy importantes; es 
decir, la finalidad de la detención preventiva es calmar a la población y generar la 
impresión de que el sistema es duro y eficiente contra la delincuencia, lo que para 
el autor va en contra de la lógica cautelar. 
 
Conforme a lo expuesto, es claro que Colombia no escapa de las falencias del 
actual sistema de responsabilidad penal, el cual hoy día es utilizado por el 
gobierno de turno como la principal herramienta que permite enfrentar cualquier 
23 
 
problema social, cuando las mismas políticas sociales, no existen, son inoperantes 
e ineficaces; dejando a un lado el concepto de política criminal y su finalidad. 
 
Ahora, al echar un vistazo a la legislación Española y más exactamente al Código 
de Enjuiciamiento Criminal, es importante resaltar de esta normatividad la forma 
clara, detallada y completa que utiliza el legislador, al abarcar todas las posibles 
circunstancias en las que se puede aplicar la detención preventiva, denominada 
para ellos prisión provisional, toda vez, que en esta normatividad la detención 
hace relación a la captura ampliamente conocida en el régimen penal colombiano. 
 
Otro aspecto a resaltar de este Código de Enjuiciamiento Criminal Español, frente 
a la detención preventiva para el régimen penal colombiano y/o prisión provisional 
conforme a dicho código de enjuiciamiento,  es considerar, esta medida como una 
subsidiaria en el evento de no existir otras medidas menos gravosas para el 
derecho a la libertad, con las cuales se puedan cumplir los mismos fines de la 
detención preventiva, en atención a los principios de necesidad y proporcionalidad; 
entre estas el pago de una fianza, la prisión domiciliaria, la internación en un 
centro hospitalario cuando así lo requiera.  
 
Ahora, existe en dicha normatividad la posibilidad de aplicar esta prisión 
preventiva incomunicando al capturado, para evitar la sustracción de la justicia de 
personas involucradas en los hechos y/o “…que éstas puedan actuar contra 
bienes jurídicos de la víctima, que se oculten, alteren o destruyan pruebas 






                                                 
29
 Cfr. artículo 509 numeral 1º del Código de Enjuiciamiento Criminal Español. 
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8. LA PROPUESTA  
 
 
Revisar cuidadosamente la política criminal de la justicia penal militar, logrando 
identificar qué tipos penales realmente son de competencia de la acción 
disciplinaria, que no merecen en atención a un juicio de proporcionalidad y 
necesidad un reproche de tipo penal con penas de prisión y mucho menos de 
multa, precisamente, debido a que esta clase de penas como la multa en el 
régimen disciplinario es considerada en atención al principio de proporcionalidad 
frente a la conducta realizada por el disciplinado, como una de las sanciones 
menores y/o menos drásticas. 
 
Realizada esta depuración de delitos se hace necesario humanizar las normas 
que consagra el actual Código Penal Militar Colombiano30, en primer lugar, al 
incorporar medidas sustitutivas a la detención preventiva como lo puede ser la 
detención preventiva domiciliaria, entre otras y finalmente, la prisión domiciliaria 
como pena sustitutiva de la prisión. 
 
En lo que respecta a la medida sustitutiva de la detención preventiva, esta estaría 
dirigida obviamente a los delitos que el mismo legislador disponga conforme a la 
política criminal de la justicia penal militar, es decir, al revisar el actual código 
penal militar en su artículo 46731 dicha medida sería aplicable a los delitos 
relacionados que atenten contra la disciplina y el servicio cualquiera sea la pena 
                                                 
30
 Ley 1407 de 2010 Diario Oficial No. 47.804 de 17 de agosto de 2010. 
31
 “ARTÍCULO 467. PROCEDENCIA DE LA DETENCIÓN PREVENTIVA. Satisfechos los 
requisitos señalados en el artículo anterior, procederá la detención preventiva en establecimiento 
carcelario, en los siguientes casos: 
1. Cuando se trate de delitos que atenten contra la disciplina, el servicio, cualquiera sea la sanción 
privativa de la libertad. 
2. En los delitos investigables de oficio, cuando el mínimo de la pena prevista por la ley sea o 
exceda de dos (2) años. 
3. Cuando se hubiere realizado la captura en flagrancia por delito doloso o preterintencional que 




privativa de la libertad; así mismo, contra todos los delitos investigables de oficio, 
siempre y cuando la pena mínima prevista por la ley sea o exceda de dos años; 
finalmente, cita el artículo mencionado cuando se realice captura en flagrancia por 
delito doloso o preterintencional que tenga prevista pena de prisión. 
 
Nótese como la legislación que consagra el actual código penal militar colombiano, 
realmente, necesita con gran urgencia una reforma en lo que corresponde a 
regular la detención preventiva donde, existan aspectos más relevantes a tenerse 
en cuenta al momento de imponerse esta clase de medidas, pues con respecto a 
la primera es claro que no interesa para nada aspectos subjetivos del procesado, 
como sus condiciones laborales, personales, familiares entre otras. 
 
Es decir, no existe una valoración real del juez en determinar la necesidad de 
aplicar dicha medida, ya que esta se torna obligatoria y general a quien sea 


















Es necesario al momento de legislar una reforma al código penal militar en 
Colombia, que incluya la detención preventiva domiciliaria y la prisión domiciliaria, 
para aquellos delitos que conforme a la política criminal así lo permitan; de igual 
forma, con criterios más completos que permitan evaluar la personalidad del 
proceso, entre otros aspectos. 
 
De igual forma, debe reconocerse en el régimen penal militar colombiano, la 
prevalencia de los derechos de los niños y más exactamente el de tener una 
familia y no ser separados de ella, cuando su madre y/o padre sea cabeza de 
familia, y por actos propios del servicio, se vea enfrentando a una pena de prisión.     
 
Finalmente, deben establecerse mecanismos más contundentes para generar la 
prevención general como fin de la pena, para evitar que la disciplina y todos los 
demás bienes que tutelan los tipos penales del Código Penal Militar, sean 
vulnerados; teniendo en cuenta que de lo resaltado en el presente trabajo son los 
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